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ARTIKEL
Noodweer als rechtvaardigingsgrond in het 
onrechtmatigedaadsrecht: 
naar aanleiding van D. 9,2,52,1
Prof. mr. C.J.H. Jansen*
1. Inleiding
Noodweer wordt wel eens omschreven als geoorloofde
eigenrichting ter verdediging van lijf, leven of goed
tegen een onrechtmatige gedraging van een ander. De
gedraging van degene die zich verdedigt, is als een
rechtmatige te beschouwen. Art. 6:162 BW brengt dit
uitgangspunt in lid 2 als volgt tot uitdrukking: een
inbreuk op een recht, een doen of nalaten in strijd met
een wettelijke plicht of met hetgeen volgens het onge-
schreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt,
worden als een onrechtmatige daad aangemerkt, ‘een en
ander behoudens de aanwezigheid van een rechtvaardi-
gingsgrond’. Als zodanige gronden worden naar Ne-
derlands recht in ieder geval de in art. 40 e.v. Sr
genoemde strafuitsluitingsgronden erkend: overmacht,
noodweer, wettelijk voorschrift en ambtelijk bevel.1
Het gevolg is dat degene die met succes onder andere
noodweer aannemelijk weet te maken, in beginsel niet
onrechtmatig heeft gehandeld. Of hij aansprakelijk is
voor de schade die hij heeft veroorzaakt, is weer een
andere vraag. Volgens Paul Scholten heeft de Rechtbank
Dordrecht in een uitspraak uit 1922 voor het eerst
principieel en uitdrukkelijk beslist dat een bepaalde
handeling ter noodzakelijke redding van zichzelf en
anderen niet onrechtmatig was, maar niettemin volgens
het stelsel van de wet en op grond van algemene
rechtsbeginselen verplichtte tot betaling van schadever-
goeding.2
Het leerstuk van de strafuitsluitings- en rechtvaardi-
gingsgronden heeft oude wortels. Zij reiken tot in het
Romeinse recht. Van één rechtvaardigingsgrond zal ik
naar aanleiding van de tekst D. 9,2,52,1 de historische
ontwikkeling tot in het moderne burgerlijke recht
doorlopen, te weten noodweer.3 Centraal in deze bij-
drage staan de vereisten die in de loop des tijds aan een
succesvol beroep op noodweer zijn gesteld. In het
bijzonder wordt aandacht besteed aan de beginselen van
subsidiariteit en proportionaliteit, die al vanaf de Ro-
meinse tijd bij de beoordeling van noodweersituaties
een rol spelen. Deze beginselen dwingen de rechter in
het privaatrecht tot het maken van een belangenafwe-
ging.
2. De casus in D. 9,2,52,1
De feiten van het geval waren eenvoudig. Er deed zich
in middernachtelijk Rome een vechtpartij voor tussen
de waard van een herberg en een voorbijganger. Deze
had een lampje weggenomen van een toonbank langs
het trottoir. De waard greep de voorbijganger vast om
het lampje terug te pakken. Deze begon met een zweep
te slaan, waaraan een scherpe punt zat. De waard stond
zijn mannetje en tijdens het handgemeen sloeg hij
degene die het lampje had meegenomen een oog uit. Hij
vroeg advies aan de jurist Alfenus Varus of hij geacht
kon worden onrechtmatig schade te hebben toege-
bracht. Hij had immers niet als eerste met de zweep
geslagen. Het antwoord moest volgens de plaatsing van
de tekst in titel D. 9,2 blijkbaar gezocht worden in de
lex Aquilia, een wettelijke regeling uit 286 of 287 voor
Chr. van het delict damnum iniuria datum, foutief
toegebrachte schade (iniuria omvatte in moderne ter-
men zowel de onrechtmatigheid als de toerekening, zie
thans nog in dezelfde zin het Franse begrip ‘faute’).
Hieruit kunnen we afleiden dat het slachtoffer, de
voorbijganger, in ieder geval een slaaf was.4 Verwon-
ding van een vrije persoon, althans indien zij met opzet
heeft plaatsgevonden, zou onder het toepassingsbereik
van een andere actie zijn gevallen: de actio iniuriarum.
Hoofdstuk 1 van de lex Aquilia bestreek de schade als
gevolg van het doden van slaven en viervoeters, hoofd-
stuk 3 de schade als gevolg van alle overige gevallen van
beschadiging. De lex Aquilia wordt beschouwd als een
van de vroege voorlopers van de moderne onrechtmati-
gedaadsregeling in art. 6:162 BW. Het advies van Alfe-
nus aan de waard luidde als volgt:
‘Ik heb geantwoord dat hij, gesteld dat hij het oog niet
opzettelijk had uitgeslagen, niet geacht kon worden
onrechtmatig schade te hebben toegebracht; dat immers
de schuld lag bij degene die als eerste met de zweep had
geslagen; maar dat het, als hij niet eerst door hem was
geslagen, maar begonnen was met vechten toen hij
* C.J.H. Jansen is hoogleraar Rechtsgeschiedenis aan de KU Nijme-
gen en bijzonder hoogleraar Romeins recht aan de UvA. Hij dankt
collega Carla Sieburgh voor haar opmerkingen.
1. Parl. Gesch. Boek 6, p. 617; Asser/Hartkamp 4-III (Verbintenis uit de
wet), elfde druk, Deventer 2002, nr. 58.
2. Rechtbank Dordrecht 18 januari 1922, WPNR 1923, 2772, met aanteke-
ning van Paul Scholten. Zie voor een recent voorbeeld nr. 3.11 van de
Conclusie van A-G Spier voor HR 10 december 1999, NJ 2000, 9,
waarin volgens hem naar Nederlands recht de grondslag in voorko-
mende gevallen ongerechtvaardigde verrijking diende te zijn.
3. Voor andere rechtvaardigingsgronden: R. Zimmermann, The Law of
Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition, Deventer-
Boston 1992, p. 1000 e.v.
4. Hoewel sommigen twijfelen, omdat een expliciete verwijzing in de
tekst ontbreekt. Zie H. Hausmaninger, Das Schadenersatzrecht der lex
Aquilia, 4. Aufl., Wenen 1990, p. 33 (noot 77).
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probeerde hem het lampje af te nemen, geacht moet
worden te zijn geschied door de schuld van de waard.’5
Terzijde passen twee opmerkingen. Het meenemen van
het lampje is naar moderne maatstaven diefstal. Het is
maar de vraag of deze kwalificatie eveneens naar Ro-
meins recht opgaat. Betwijfeld mag worden of de voor
het romeinsrechtelijke delict furtum vereiste opzet6
aanwezig is geweest. Daarnaast had een lampje als het
weggenomene geen grote geldswaarde. Een actie op
grond van diefstal (die bij een betrapping op heterdaad,
zoals in casu, tot een boete van viermaal de waarde van
de zaak leidde) had dus betrekkelijk weinig zin.7
Een tweede opmerking betreft de herkomst van de
teksten over noodweer. Zij hebben een hoofdzakelijk
privaatrechtelijke achtergrond, zoals de lex Aquilia en
de regeling van de bezitsbescherming (in de titel D.
43,16), soms echter ook een publiekrechtelijke (bijvoor-
beeld de lex Cornelia ter zake van sluipmoordenaars en
gifmengers, opgenomen in de titel D. 48,8). Deze dub-
bele achtergrond heeft alles te maken met het feit dat er
in de Romeinse tijd gedurende lange tijd geen scherp
onderscheid tussen publiek en privaat belang werd
gemaakt. Onderwerpen die tegenwoordig tot het straf-
recht worden gerekend (zoals diefstal en verwonding),
kenden in de Romeinse tijd regeling in het privaatrecht.
Naast het privaatrechtelijke delictsrecht was er even-
eens publiek strafrecht. Inzake dit publieke strafrecht
bestond in verhouding tot het privaatrecht weinig wet-
geving. In de Digesten kwam het strafrecht slechts in
twee boeken aan bod, de libri terribiles (Boeken 47 en
48). Van een systematische uiteenzetting van dit rechts-
gebied of van de straf- en rechtvaardigingsgronden was
geen sprake.8
3. De grondslag van noodweer
De grondslag van de gedachte dat het geoorloofd is
geweld met geweld te keren (vim vi repellere licet) is in
een aantal romeinsrechtelijke teksten aan te treffen. Zij
werd volgens D. 43,16,1,27 gevonden in het natuur-
recht:
‘Geweld met geweld keren is geoorloofd’, schrijft Cas-
sius, en dit recht vindt zijn grondslag in de natuur;
‘daaruit kan men afleiden’, zo zegt hij, ‘dat men wapen-
geweld met wapengeweld mag keren’.9
Het ius naturae is volgens de definitie in de Digesten10
het recht dat de natuur aan alle wezens heeft bijge-
bracht. Het recht op zelfverdediging is dus te beschou-
wen als een uitvloeisel van een dieperliggend streven
naar zelfbehoud dat eigen is aan elk levend wezen, zoals
ook volgens de Romeinen de band tussen een mannetje
en een vrouwtje (dat bij mensen huwelijk wordt ge-
noemd) en het hieruit af te leiden voortbrengen en
opvoeden van kinderen eigen zijn aan alle levende
wezens.11
Het recht op zelfverdediging heeft in de Romeinse
tijd eveneens erkenning gevonden in het ius gentium,
het recht dat alle volkeren van de mensheid toepassen.12
Zie bijvoorbeeld in D. 9,2,45,4:
‘Degenen die schade toebrengen omdat zij zich niet op
een andere wijze beschermen kunnen, zijn niet schul-
dig; geweld met geweld te keren wordt immers door alle
wetten en rechtsordeningen toegestaan’.13
Als fundament voor de ontwikkeling van de noodweer-
theorie in de latere tijd is ten slotte nog een tweetal
keizerlijke constituties van belang. Allereerst is dat een
verordening van de keizers Diocletianus en Maximianus
uit 290 n.Chr., neergelegd in C. 8,4,1.
‘Het is aan de rechtmatige bezitter toegestaan om een
gewelddadige aanval met beheersing in een niet verwijt-
bare bescherming af te weren teneinde zijn bezit, dat hij
zonder gebrek houdt, te verdedigen.’14
De gedachte, uitgedrukt in deze keizerlijke verorde-
ning, hing weer nauw samen met een algemeen uit-
gangspunt dat zijn uitdrukking heeft gevonden in een
latere constitutie van Valentinianus, Theodosius en Ar-
cadius (391 n.Chr.). Het is een variant op het bekende
spreekwoord ‘voorkomen is beter dan genezen’, name-
5. Alfenus libro secundo digestorum. Consulebat, num damnum iniuria
non videtur dedisse, quoniam prior flagello percussus esset. Respondit,
nisi data opera effodisset oculum, non videri damnum iniuria fecisse,
culpa enim penes eum, qui prior flagello percussit, residere. Sed si ab eo
non prior vapulasset, sed cum ei lucernam eripere vellet, rixatus esset,
tabernarii culpa factum videri. Vert. ontleend aan J.E. Spruit e.a. (red.),
Corpus Iuris Civilis. Tekst en Vertaling, II, Zutphen-’s-Gravenhage
1994 (vertaald door R. Feenstra en J.E. Spruit).
6. Zie D. 47,2,50,2.
7. J.E. Spruit, ‘Nocturne. Een exegese van Alfenus D. 9,2,52,1 vanuit
sociologisch perspectief’, in: J.J.H. Bruggink e.a. (red.), Rechtsuitgang.
Opstellen aangeboden aan prof. mr. N.E. Algra, Deventer 1992, p. 318
e.v.
8. M.J.A.M. Ahsmann, ‘Van “delictum” tot “delict”: De gemeenschappe-
lijke wortels van strafrecht en privaatrecht’ en W.J. Zwalve, ‘De
autonomie van strafrecht en civiel recht’, in: A.M. Hol en C.J.J.M.
Stolker (red.), Over de grenzen van strafrecht en burgerlijk recht,
Deventer 1995, p. 11 e.v. resp. p. 23 e.v.
9. Ulpianus libro sexagensimo nono ad edictum. Vim vi repellere licere
Cassius scribit idque ius natura comparatur: apparet autem, inquit, ex
eo arma armis repellere licere. Gaius sprak in D. 9,2,4,pr over de
natuurlijke rede (naturalis ratio) die het iemand toestond zich tegen
gevaar te verdedigen.
10. D. 1,1,1,3. Ulpianus libro primo institutionum. Ius naturale est, quod
natura omnia animalia docuit.
11. Zie over de natuurrechtelijke grondslag A. Wacke, ‘Notwehr und
Notstand bei der aquilischen Haftung’, ZSS (RA) 103 (1989), p. 474 e.v.
en H. Dilcher, ‘Besteht für die Notwehr nach § 227 BGB das Gebot der
Verhältnismäßigkeit oder ein Verschuldenserfordernis?’, in: G. Baum-
gärtel u.a. (Hrsg.), Festschrift für Heinz Hübner, Berlijn-New York
1984, p. 445 e.v. 
12. D. 1,1,1,4. Ulpianus libro primo institutionum. Ius gentium est, quo
gentes humanae utuntur.
13. Paulus libro decimo ad Sabinum. Qui, cum aliter tueri se non possent,
damni culpa dederint, innoxii sunt: vim enim vi defendere omnes leges
omniaque iura permittunt. Ook D. 1,1,3. Zie voorts in algemene zin: D.
4,2,12,4 (het is namelijk geoorloofd geweld met geweld af te weren
(nam cum liceat, (...), vim vi repellere).
14. Recte possidenti ad defendendam possessionem, quam sine vitio tene-
bat, inculpatae tutelae moderatione illatam vim propulsare licet.
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lijk het is beter om tijdig te voorkomen dan achteraf te
vervolgen.15 Het toekennen van een recht op verdedi-
ging had met andere woorden de voorkeur boven het na
een fout straffen of wreken.
Het feit dat het recht op noodweer natuurrechtelijk
werd gefundeerd waardoor een verankering in het posi-
tieve recht niet nodig was, garandeerde niet dat dit recht
in de Romeinse tijd en later onproblematisch was. Het
zich (met geweld) verdedigen was namelijk in strijd met
de woorden van Jezus in zijn beroemde bergrede,
waarin hij het oudtestamentische vergeldingsprincipe
‘oog om oog, tand om tand’ verwierp: ‘Maar ik zeg u
geen weerstand te bieden aan het onrecht, doch als
iemand u op de rechterwang slaat, keer hem dan ook de
andere toe’ (Mattheus 5:38-39). Ook bij Lucas (6:29) is
dit gebod aan te treffen: ‘Als iemand u op de ene wang
slaat, keer hem ook de andere toe; en als iemand uw
bovenkleed van u afneemt, belet hem niet ook uw
onderkleed te nemen.’ Het heeft de middeleeuwse en
vroeg-moderne juristen veel moeite gekost om de te-
genstelling tussen hetgeen het natuurrecht toestond
(zelfverdediging) en het nieuwe testament gebood (lief-
de voor de vijand) te verzoenen. Pas vanaf de 16e eeuw
was het algemeen aanvaard dat het evangelie het natuur-
recht niet opzijzette.16 Latere natuurrechtelijke auteurs,
zoals Christian Wolff, verdedigden een absoluut recht
op zelfverdediging: ‘Da nun die Handlung, wodurch
man demjenigen wiederstehet, der es versucht, oder
unternimmet uns zu beleidigen, die Gegenwehre, oder
die Vertheidigung ist, so hat der Mensch von Natur ein
Recht zu wehren, oder zu vertheidigen (jus defensio-
nis); folglich sind ihm alle Handlungen erlaubt, ohne
welchen er die Beleidigung von sich nicht abwenden
kann.’ Ook sommige moderne auteurs beschouwen het
recht op noodweer als een ethische ‘Grundgegebenheit’,
die aan het positieve recht voorafgaat.17
4. D.9,2,52,1 en noodweer
Uit de tekst wordt meestal afgeleid dat degene die zich
verdedigt tegen een – wij zouden nu zeggen – ogenblik-
kelijke en wederrechtelijke aanranding, niet foutief
heeft gehandeld.18 De waard handelde niet verwijtbaar
onrechtmatig, omdat de ander als eerste heeft geslagen.
Er was kortom geen sprake van iniuria. Indien de dader
echter met opzet het oog van de voorbijganger had
uitgeslagen, zou hij wel aansprakelijk zijn geweest op
grond van de lex Aquilia. Hetzelfde geldt, als hij zelf als
eerste een klap had uitgedeeld en de ander niet was
begonnen met vechten. In dat geval stond het middel
(het uitdelen van zodanige klappen die oogletsel bij de
voorbijganger teweegbrengen) niet in verhouding tot
het doel (het voorkomen van zaakschade aan een zaak
van slechts geringe waarde). Bovendien was het slaan
evenmin het meest aangewezen middel om het doel te
bereiken. De dader zou onder die omstandigheden
schuld hebben aan de door hem veroorzaakte schade en
hij lijkt aansprakelijk te zijn op grond van de lex
Aquilia, ook al gaat de voorbijganger niet geheel vrijuit
bij het ontstaan van de schade. Hij heeft immers het
lampje meegenomen. Weliswaar kenden de Romeinen
bij eigen schuld aan de kant van de schadelijder het
uitgangspunt dat het recht op schadevergoeding geheel
verloren ging. Dit alles-of-niets-beginsel had in het
Romeinse recht zijn oorsprong in het formula-stelsel:
de rechter kon veroordelen (tot een schadevergoeding
in geld of een boete) of vrijspreken. Tertium non datur.
Het is echter onduidelijk of de Romeinen de ernst van
de fout van de schadelijder afwogen tegen de ernst van
de fout van de dader. Sommigen in de moderne roma-
nistische literatuur verdedigen dat pas indien de fout
van het slachtoffer ernstiger was dan die van de dader,
de aansprakelijkheid van laatstgenoemde geheel verviel.
Buiten kijf stond slechts dat de schuld (culpa) van de
benadeelde niet in aanmerking werd genomen, indien
de dader opzettelijk had gehandeld.19
5. De vereisten voor noodweer in de traditie van 
het ius commune
Volgens latere schrijvers ligt in de Digesten- en Codex-
teksten een drietal vereisten besloten die een beroep op
noodweer doen slagen, als gevolg waarvan degene die
zich verdedigt, niet civielrechtelijk aansprakelijk is. Een
eerste vereiste betreft het motief van degene die zich op
noodweer beroept. Zijn doel moet verdediging zijn, niet
wraak. Indien er sprake is van wraak, volgt aansprake-
lijkheid. Zie het laatste gedeelte van de boven reeds
aangehaalde tekst, D. 9,2,45,4.
‘Het wordt immers slechts toegestaan diegene geweld
aan te doen die zelf geweld gebruikt en dan nog slechts
als het is geschied ter zelfverdediging en niet om ook
wraak te nemen’.20
15. C. 4,27,1. Melius enim est occurrere in tempore, quam post exitum
vindicare.
16. Zie Wacke, Notwehr und Notstand bei der aquilischen Haftung, p. 477-
478; Zimmermann, The Law of Obligations, p. 1000 (noot 19). Span-
ning tussen een bijbelse norm en de praktijk van het dagelijkse leven
kwam vaker voor, zoals bijv. met betrekking tot Mattheus 19:6 waarop
het echtscheidingsverbod teruggaat (Wat God derhalve heeft verbon-
den, mag een mens niet scheiden) of Lucas 6:35 dat het vragen van rente
verbiedt (Neen, bemint uw vijanden, doet goed en leent uit zonder er
op te rekenen iets terug te krijgen). Op bijbelteksten zijn soms hele
leerstukken gebouwd, zoals op Lucas 10:7 (Want de arbeider is zijn
loon waard) het leerstuk van het rechtvaardige loon in het arbeidsrecht.
17. Chr. Wolff, ‘Grundsätze des Natur- und Völkerrechts worin alle
Verbindlichkeiten und alle Rechte aus der Natur des Menschen in
einem beständigen Zusammenhang hergeleitet werden, Halle 1754
(Scriptor 1980), § 90; Dilcher’ in: Festschrift für Heinz Hübner, p. 445-
447; vgl. A.J.M. Machielse, Noodweer in het strafrecht: een rechtsverge-
lijkende en dogmatische studie, Amsterdam 1986, p. 2, p. 10-11.
18. J.E. Spruit, Nocturne. Een exegese van Alfenus D. 9,2,52,1 vanuit
sociologisch perspectief, p. 323 meent dat Alfenus niet toekwam aan een
beroep op noodweer, maar dat hij zich bezighield met nieuwe rechts-
vinding (de schuld ligt bij degene die als eerste overgaat tot agressief
gedrag).
19. D. 9,2,9,4. Zie C.J.H. Jansen, ‘Eigen schuld van de benadeelde: histori-
sche wortels en toepassingsbereik van art. 6:101 BW naar aanleiding van
D. 9,2,11,pr’, RMThemis 2002/4, p. 204.
20. Paulus libro decimo ad Sabinum. Illum enim solum qui vim infert ferire
conceditur, et hoc, si tuendi dumtaxat, non etiam ulciscendi causa
factum sit. Zie eveneens Inst. 4,3,2.
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Naar de bewoordingen van Bartolus en Baldus staat dit
vereiste bekend als circa causam. Hierachter ging even-
eens een noodzakelijkheidseis schuil: het gevaar kan
niet op een andere wijze tegemoet getreden worden dan
door verdediging. Of zoals de teksten zeggen: degene
die zich verdedigt, heeft zich niet op een andere wijze
kunnen beschermen.21 De verdediging was dus met
andere woorden een noodzakelijke, een defensio neces-
saria. Hieruit vloeide naar algemene opvatting voort dat
het zich (eventueel met geweld) verdedigen werd toege-
staan en dat niet werd gesteld dat iemand zich alleen
maar adequaat kan verdedigen door te vluchten. Deze
voorkeur voor vluchten boven vechten is een weerklank
van het in par. 3 besproken christelijke gedachtegoed
dat tot in de moderne tijd in de strafrechtspraak van de
Hoge Raad aanhang heeft gehad.22
Het tweede vereiste gaat over het tijdstip waarop de
verdediging plaatsvindt (circa tempus). De verdediging
moet gericht zijn tegen een ogenblikkelijke aanranding,
vergelijk D. 43,16,3,9.
‘Wie met wapens komt kunnen wij dus met wapens
terugdringen, maar dan terstond, niet na verloop van
tijd’.23
Het laatste vereiste betreft de wijze waarop de verdedi-
ging heeft plaatsgevonden (circa modum). Het wordt zo
uitgelegd dat degene die zich verdedigt, maat moet
houden. Deze eis vloeit voort uit de moeilijk vertaalbare
moderatio culpatae tutelae (voor een poging: zie boven)
die is terug te vinden in C. 8,4,1. Zimmermann spreekt
in dit verband over paritas armorum, gelijkheid van
wapens, hoewel een volkomen gelijkheid van wapens
niet noodzakelijk werd geacht. Dit vereiste ligt even-
eens besloten in de casus van de waard (D. 9,2,52,1). Is
zijn gedrag zodanig geweest dat het als een onrechtma-
tige gedraging gekwalificeerd moet worden? Heeft hij
de grenzen van een redelijk verweer niet overschreden?
Volgens Wacke behoorde ‘diese Trichotomie der
Voraussetzungen (...) jahrhundertelang zum festen Be-
stand der Notwehrlehre, von der Italienern bis zu den
Kommentatoren der Carolina.’24 Dezelfde trits is ook
aan te treffen bij de Nederlandse juristen uit de traditie
van het Rooms-Hollandse recht. Uit de desbetreffende
passages bij Moorman, J. Voet, Van der Keessel en Van
der Linden, die door de reeds aangehaalde Digesten- en
Codexteksten geïnspireerd zijn, valt af te leiden dat
noodweer onder omstandigheden niet tot aansprake-
lijkheid leidde. In dat geval moest degene die zich
verdedigde, terstond optreden, had hij zijn belang niet
op een andere wijze kunnen beschermen en moest hij in
evenredigheid met de aanval hebben gereageerd. De
schrijvers maakten in de beoordeling van de noodweer-
situaties soms het onderscheid of iemand zich uit ge-
gronde vrees verdedigde tegen een onrechtmatige aan-
val op zijn lijf, leven of eerbaarheid of dat iemand zich
tegen een aantasting van een rechtsgoed verdedigde
zonder dat sprake was van een gevaar voor lijf, leven of
eerbaarheid.25
6. Noodweer als rechtvaardigingsgrond in 
moderne codificaties
Noodweer als rechtvaardigingsgrond is met zoveel
woorden slechts in een beperkt aantal burgerrechtelijke
codificaties van de 18e en 19e eeuw terecht gekomen.
Toch fungeert in bijna alle Europese rechtsstelsels
noodweer als een rechtvaardigingsgrond, als gevolg
waarvan de onrechtmatigheid van de gedraging wordt
weggenomen en eventueel aansprakelijkheid wordt af-
gewend. Meestal kent het Wetboek van Strafrecht van
een land wel een bepaling over noodweer en deze heeft
dan – zo blijkt uit de rechtspraak – tevens werking in
het privaatrecht. Dit is het geval in bijvoorbeeld België,
Frankrijk, Luxemburg, Spanje en Nederland.26 Een
beperkt aantal landen kent een afzonderlijke bepaling.
De bepaling, die de inspiratiebron was voor de andere
artikelen, is de Duitse. § 227 BGB luidt als volgt:
‘(1) Eine durch Notwehr gebotene Handlung ist nicht
widerrechtlich.
(2) Notwehr ist diejenige Verteidigung, welche er-
forderlich ist, um einen gegenwärtigen rechtswidrigen
Angriff von sich oder einem anderen abzuwenden’.27
Inhoudelijk is er geen breuk met de uit het ius commune
bekende vereisten. Dezelfde trits keert weer. Over het
motief bestaat in de meeste rechtsstelsels geen onduide-
lijkheid: het is verboden om zich te wreken; het moet
gaan om zelfverdediging. De verdediging moet zich
richten tegen een ogenblikkelijke en wederrechtelijke
aanval. Over het antwoord op de vraag of er bij de
verdediging een afweging moet worden gemaakt tussen
het middel en doel (de waarde van het rechtsgoed dat
beschermd wordt), bestaat echter meer onzekerheid.
Dat degene die zich verdedigt maat moet houden,
wordt algemeen aanvaard. Een fietsendief mag niet
doodgeschoten worden. Een roker in een niet-rokenge-
deelte mag niet in elkaar geslagen worden. Waar de
grenzen liggen, is geen uitgemaakte zaak.28 Zeker in het
Duitse strafrecht is de proportionaliteitstoets proble-
matisch. Uit de Duitse privaatrechtelijke literatuur
21. Zie Inst. 4,3,2, D. 9,2,45,4 en D. 48,8,9 (iemand mag een bij nacht
opererende dief alleen doden, indien hij hem niet had kunnen sparen
zonder zijn eigen leven in gevaar te brengen).
22. Zie bijv. HR 26 februari 1985, NJ 1985, 651.
23. Ulpianus libro sexagensimo nono ad edictum. Eum igitur, qui cum
armis venit, possumus armis repellere, sed hoc confestim, non ex
intervallo.
24. Zie Wacke, Notwehr und Notstand bei der aquilischen Haftung, p. 480
e.v. (citaat p. 481); Zimmermann, The Law of Obligations, p. 1000
(noot 19).
25. P. van Warmelo, ‘Noodweer’, Acta Juridica 1967, p. 11 e.v. (p. 21-22).
Zie J. Voet, Commentarius ad Pandectas, ad D. 48,8, nr. 11-12.
26. Chr. von Bar, Gemeineuropäisches Deliktsrecht, II, München 1999,
Rdnr. 493. C.H. Sieburgh heeft in haar bijdrage ‘Een evenwichtige
werking van rechtvaardigings- en schulduitsluitingsgronden in het
buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht’, TvPr. 2003-2, op p. 650-
652 een schets gegeven van de heersende leer.
27. Vergelijkbare bepalingen zijn art. 284 ZGB (Griekenland) en art. 337
Cc (Portugal).
28. Von Bar, Gemeineuropäisches Deliktsrecht, II, Rdnr. 497.
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komt echter naar voren dat ‘die Notwehrreaktion ange-
messen hat zu sein’. Of de reactie zodanig is, moet naar
objectieve maatstaven worden bepaald.29
Het BW van 1838 kende geen expliciete noodweer-
bepaling. Evenmin kende art. 1401 een algemene ver-
wijzing naar een rechtvaardigingsgrond. Dat wil niet
zeggen dat aan het 19e-eeuwse Nederlandse onrechtma-
tigedaadsrecht de gedachte van een grond die het on-
rechtmatige karakter aan een onrechtmatige gedraging
wegnam, vreemd was. Van Maanen heeft laten zien dat
het woord ‘onrechtmatige’ in art. 1401 BW (oud) de
bedoeling heeft gehad om te verwijzen naar het moge-
lijk gerechtvaardigd zijn van bepaald gedrag. Pas tegen
het einde van de 19e eeuw kreeg het woord onrechtma-
tig de betekenis die wij nu nog steeds kennen en die
vanaf het arrest Lindenbaum/Cohen van 31 januari
1919 (NJ 1919, p. 161 e.v.) als geldend recht is aanvaard
(zie art. 6:162 lid 2 BW). De notie van de rechtvaardi-
gingsgrond was in literatuur en rechtspraak ingebur-
gerd geraakt. De aanvaarding ervan berustte op onge-
schreven recht. Suijling merkte in zijn Inleiding op dat
de dader vrijuit gaat, ‘indien hij bewijst in noodweer of
noodtoestand of krachtens een hem bindend bevel ge-
handeld te hebben. Het ware onredelijk de consequen-
ties van een handeling, tot afweer van een wederrechte-
lijken aanval verricht, ten laste van den aangevallene te
brengen.’30 Over de uitleg van noodweer als rechtvaar-
digingsgrond in het burgerlijke recht is in de Neder-
landse rechtsliteratuur betrekkelijk weinig geschreven.
7. Noodweer in het huidige Nederlandse 
onrechtmatigedaadsrecht
In de voorgaande paragrafen zijn de vereisten voor een
succesvol beroep op noodweer aan de orde gesteld
(circa causam, circa tempus, circa modum). Zij zijn terug
te vinden in art. 41 lid 1 Sr en zij worden uitvoerig
besproken in de strafrechtelijke literatuur (waarnaar ik
verwijs). Het eerste en het derde uit het ius commune
voortkomende vereiste worden beschouwd als de ver-
woording van twee belangrijke strafrechtelijke beginse-
len, namelijk subsidiariteit en proportionaliteit. Deze
twee regulatieve beginselen hebben volgens Remmelink
voortdurende werking. Het vereiste van een defensio
necessaria bracht met zich dat de ogenblikkelijke en
wederrechtelijke aanranding niet op een andere wijze
tegemoet getreden kon worden dan met het gekozen
middel. Het subsidiariteitsbeginsel eist dat bij een alter-
natief aan verdedigingsmogelijkheden de minst schade-
lijke oplossing wordt gekozen. De paritas armorum of
het proportionaliteitsbeginsel wijst op de gewenste
evenredigheid tussen middel en doel (waarbij het overi-
gens mogelijk is dat de keuze voor het middel tevens de
proportionaliteit beïnvloedt en andersom). Beide begin-
selen spelen met name bij de beoordeling van de straf-
uitsluitingsgronden noodweer en overmacht.31 Het
oordeel over welke oplossing in concreto het minst
schadelijk is, is afhankelijk van de omstandigheden van
het geval, de tijdgeest, politieke en persoonlijk-ethische
opvattingen. Remmelink schreef bijvoorbeeld in 1995
nog dat de rechtspraak een zekere voorkeur voor de
vluchtmogelijkheid heeft, terwijl in 2003 in de woorden
van Buruma een pre-emptive strike (een actie ter verde-
diging, voordat daadwerkelijk is aangevallen) onder
noodweer wordt begrepen.32
De vraag is of het strafrechtelijke oordeel dat er
sprake is van noodweer, ook met zich brengt dat een
beroep op noodweer slaagt in een civielrechtelijke pro-
cedure. De interpretatie van de genoemde beginselen
kan per rechtsgebied verschillen. Wanneer bijvoorbeeld
de strafrechter vindt dat degene die zich verdedigde
geen andere mogelijkheid had en noodweer aanwezig
oordeelt, kan de burgerlijke rechter ten opzichte van
hetzelfde geval van mening zijn dat op grond van de
omstandigheden van het geval de gedraging van degene
die een beroep doet op noodweer, toch onrechtmatig is
jegens de aanvaller. Sieburgh heeft betoogd dat voor de
invulling van rechtvaardigings- en schulduitsluitings-
gronden in het buitencontractuele aansprakelijkheids-
recht niet uitsluitend te rade moet worden gegaan bij
het strafrecht. De wijze waarop deze gronden in het
strafrecht worden geïnterpreteerd, kan – gelet op de
verschillende achtergronden en doeleinden van het bur-
gerlijke en strafrecht – niet als uitgangspunt in het
civiele recht dienen. Strafrechtelijke rechtvaardiging
neemt niet automatisch de burgerrechtelijke fout weg.
Bij de beoordeling van rechtvaardigingsgronden in het
onrechtmatigedaadsrecht moet aansluiting worden ge-
zocht bij leerstukken en uitgangspunten elders in het
privaatrecht, zoals die met betrekking tot de contrac-
tuele fout.33 Het is heersende leer dat er geen wezenlijk
onderscheid bestaat tussen een onrechtmatige daad en
een tekortkoming in de nakoming van een verbintenis.34
In het contractenrecht was tot de invoering van het
NBW in 1992 weinig plaats ingeruimd voor de beginse-
len van subsidiariteit en proportionaliteit. Dit had alles
te maken met het uitgangspunt van de privaatautono-
mie op dit gebied. Het NBW heeft de partijen evenwel
29. E. Deutsch, Unerlaubte Handlungen, Schadensersatz und Schmerzens-
geld, 3. Aufl., Köln etc. 1995, Rdnr. 94; Palandt/Heinrichs, Bürgerliches
Gesetzbuch, 61. Aufl., München 2002, ad § 227 BGB, Rn 7.
30. Vgl. P. Scholten, Schadevergoeding buiten overeenkomst en onrecht-
matige daad, Amsterdam 1899, p. 7-11; J.Ph. Suijling, Inleiding tot het
burgerlijk recht, 2e stuk, 2e gedeelte, tweede druk, Haarlem 1936, p.
226; L.C. Hofmann, Het Nederlandsch Verbintenissenrecht, Eerste
deel, vijfde druk, Groningen-Batavia 1937, p. 282 (in noot); G.E. van
Maanen, ‘Onrechtmatige daad tussen BW en NBW. Overeenkomsten
en verschillen in de wettelijke struktuur van de artt. 1401 en 1402 BW
1838 en art. 6.3.1.1. NBW’, Groninger Opmerkingen en Mededelingen
(II) 1985, p. 51; G.E. van Maanen, Onrechtmatige daad. Aspekten van
de ontwikkeling en struktuur van een omstreden leerstuk, Deventer
1986, p. 220.
31. J. Remmelink, Mr. D. Hazewinkel-Suringa’s Inleiding tot de studie van
het Nederlandse strafrecht, veertiende druk, Arnhem 1995, p. 65; Y.
Buruma, ‘Noodweer in de bus’, AA (52) 2003-2, p. 113 e.v. Zie specifiek
over noodweer het rechtsvergelijkende proefschrift van A.J.M. Ma-
chielse, Noodweer in het strafrecht.
32. Remmelink, Hazewinkel-Suringa’s Inleiding, p. 321; Buruma, Nood-
weer in de bus, p. 116-117.
33. Zie Sieburgh, Een evenwichtige werking van rechtvaardigings- en
schulduitsluitingsgronden, p. 654, 667-668 en p. 682.
34. Asser/Hartkamp 4-III, nr. 8.
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steeds meer keuzemogelijkheden gegeven ten aanzien
van de wijze waarop zij hun overeenkomst kunnen
afdwingen en het bood de rechter bovendien een steeds
grotere bewegingsvrijheid. Hij wordt in steeds meer
gevallen geroepen om te beoordelen of partijen over en
weer voldoende rekening hebben gehouden met elkaars
belangen.35 De Hoge Raad heeft inmiddels ten aanzien
van het recht van de crediteur om nakoming dan wel
schadevergoeding te vragen, overwogen dat hij daarin
niet geheel vrij staat, maar gebonden is aan de redelijk-
heid en billijkheid, waarbij mede de gerechtvaardigde
belangen van de wederpartij een rol spelen. Het college
past kortom een proportionaliteitstoets toe.36 Tot nu
toe heeft de Hoge Raad echter geweigerd om de ontbin-
dingsbevoegdheid ex art. 6:265 BW aan een dergelijke
toets te onderwerpen (los van de beperkte ruimte die de
tenzij-clausule in dit artikel biedt). Volgens Hartkamp
gaat een dergelijke toets ten koste van de zekerheid die
het handelsverkeer eist.37 Dit alles neemt niet weg dat
subsidiariteit en proportionaliteit in het contractenrecht
een (aan belang toenemende) plaats hebben gekregen.
Mijns inziens zijn er geen uitgangspunten in het
privaatrecht die zich verzetten tegen toepassing van het
subsidiariteits- en/of proportionaliteitsbeginsel in het
onrechtmatigedaadsrecht. Zij waren al bekend via leer-
stukken als de (beperkende) werking van redelijkheid
en billijkheid en misbruik van recht. De beide beginse-
len dwingen de rechter tot het maken van een belangen-
afweging. In het geval van noodweer moet onder andere
beoordeeld worden of (de inbreuk op) het te bescher-
men belang van zodanige aard is dat het ingrijpen in de
rechtssfeer van de aanvaller met het gekozen middel
daardoor wordt gerechtvaardigd vanuit een privaat-
rechtelijk perspectief.38 Dit betekent dat een rechter bij
zijn belangenafweging moet ingaan op de persoonlijke
verhoudingen en de persoonlijke belangen van de be-
trokken personen. Op deze wijze krijgen de beginselen
van subsidiariteit en proportionaliteit niet een louter
strafrechtelijke inkleuring.
Het mag betwijfeld worden of de Hoge Raad in zijn
arrest van 10 december 1999 op de geschetste wijze te
werk is gegaan. Zijn invalshoek lijkt een strafrechtelijke.
De feiten luiden als volgt. Een portier ontzet een man
die hem te hulp was geschoten bij het verwijderen van
een relschoppend groepje jongeren uit een disco. Bij het
ontzetten van de man zwaait de portier met een ijzeren
staaf in het rond om de jongeren uiteen te jagen,
waardoor een lid van de groep ernstig letsel oploopt. De
portier heeft als verweer gevoerd dat er sprake was van
de rechtvaardigingsgrond noodweer. Rechtbank en Hof
hebben dit verweer aanvaard. De Hoge Raad heeft het
cassatieberoep van het verwonde lid van de groep
verworpen. De verdediging van degene die te hulp
schoot, was volgens de Hoge Raad noodzakelijk voor
de portier. Gelet op het gevaar waaraan, naar de portier
aannam en mocht aannemen, de te hulp geschoten man
blootstond en waaraan hij ook zelf blootstond en gelet
op de voor hem beschikbare andere mogelijkheden om
het gevaar af te wenden, moet het gehanteerde middel
niet als onevenredig worden aanvaard. A-G Spier rede-
neerde in zijn conclusie voorafgaande aan het arrest
vanuit een meer privaatrechtelijke invalshoek. Hij ging
bijvoorbeeld in op de persoon van het slachtoffer. Het
maakte volgens hem verschil of hij een willekeurige
derde, een actief – aan de vechtpartij deelnemend – lid
van de groep of een buitenstaander in de groep was.
Afhankelijk van zijn rol lag een andere belangenafwe-
ging voor de hand. Een relevante factor kan eveneens
zijn – vergelijk de romeinsrechtelijke casus van de
waard van de herberg – of het slachtoffer de bedreigen-
de situatie zelf in het leven heeft geroepen. Men denke
bijvoorbeeld aan de feiten in het Inter Scaldes-arrest,
waarin het slachtoffer, een van de gasten, de restau-
ranthouder het bloed onder de nagels had gehaald en
een dreigende beweging met zijn arm had gemaakt,
waartegen de restauranthouder zich mocht verdedigen.
De laatste had de gast een klap gegeven, waardoor deze
een dubbelzijdig subduraal haematoom (hoofdletsel)
had opgelopen. De Hoge Raad heeft de vordering van
de gast afgewezen, omdat hij het gedrag van de restau-
ranthouder – zozeer uitgelokt door dat van de gast –
niet onrechtmatig achtte. In deze casus kan betwijfeld
worden of voldaan is aan het vereiste van subsidiariteit
en proportionaliteit en of de Hoge Raad de vordering
van de gast niet had moeten toewijzen. Had de restau-
ranthouder niet een ander middel moeten kiezen gelet
op het feit dat mede als gevolg van de klap de gast
tamelijk ernstig letsel heeft opgelopen? Was het uitde-
len van de harde klap door de restauranthouder na
plagerijen en een dreigende beweging niet disproportio-
neel te achten mede in het licht van het letsel dat hij de
gast daarmee heeft toegebracht?39
8. Conclusie
Noodweer als rechtvaardigingsgrond in het onrechtma-
tigedaadsrecht kent een boeiende ontwikkeling. Zoals
zo vaak levert de afweging in een concrete Digesten-
tekst voldoende materiaal of gezichtspunten op voor de
35. Zie bijv. T. Hartlief, ‘Subsidiariteit en proportionaliteit in het contrac-
tenrecht?’, AA (46) 1997-4, p. 196 e.v.; M.M. Stolp, ‘De bevoegdheid tot
ontbinding ex art. 6:265 lid 1 BW in het licht van de subsidiariteit en
proportionaliteit’, NTBR 2000/8, p. 352-353.
36. HR 5 januari 2001, NJ 2001, 79 (Multi Vastgoed/Nethou).
37. Zie bijv. HR 24 november 1995, NJ 1996, 160 (Tromp/Regency) en HR
22 oktober 1999, NJ 2000, 208 (Twickler/R.). Deze arresten en de
literatuur erover zijn uitvoerig besproken door Stolp, in: De bevoegd-
heid tot ontbinding ex art. 6:265 lid 1 BW in het licht van de
subsidiariteit en proportionaliteit. Zie bijv. ook G.J.P. de Vries, Recht op
nakoming en op schadevergoeding en ontbinding wegens tekortkoming,
tweede druk, Deventer 1997, p. 149 e.v.; Asser/Hartkamp 4-II (Alge-
mene leer der overeenkomsten), elfde druk, Deventer 2001, nr. 516 e.v.
38. Vgl. eveneens het criterium dat L.E.H. Rutten heeft ontwikkeld voor
de beoordeling van de vraag of eigenrichting in het burgerlijke recht
geoorloofd is: L.E.H. Rutten, Eigenrichting, Zwolle 1961, p. 16.
39. Zie HR 10 december 1999, NJ 2000, 9 en de Conclusie van A-G Spier,
nrs. 3.9-3.11. Vgl. Sieburgh, Een evenwichtige werking van rechtvaar-
digings- en schulduitsluitingsgronden, p. 673-674. Het Inter Scaldes-
arrest: HR 31 maart 1995, NJ 1997, 592 (CJHB). Zie met name de noot
van A-G Koopmans. Met de gemaakte kanttekeningen wil ik overigens
niet beweren dat de uitspraak van de Hoge Raad in de zaak van 10
december 1999 anders had moeten uitvallen.
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beoordeling van een vergelijkbare casus van nu. Alfenus
Varus stelde in zijn advies aan de waard in D. 9,2,52,1
de drie vragen, die nog steeds centraal staan in privaat-
rechtelijke noodweer-casus: 1. Heeft degene die zich
verdedigt, de schade met opzet toegebracht? (Heeft de
waard met opzet het oog van de voorbijganger uitgesla-
gen?)40; 2. Is het eerst aangewezen middel gebruikt bij
de verdediging? (Mocht de waard de dief slaan om zijn
lampje terug te krijgen?) en 3. Staat het gekozen middel
in verhouding tot het doel of de gevolgen die het met
zich bracht voor de belangen van de ander? (Stond het
voorkomen van zaakschade door het wegnemen van het
lampje in verhouding tot het toebrengen van het ooglet-
sel?). Deze vragen moeten tegen een privaatrechtelijke
achtergrond, rekening houdend met de persoonlijke
belangen en verhoudingen en de overige omstandighe-
den van het geval, worden beantwoord. De antwoorden
zullen in de loop des tijds afhankelijk van maatschappe-
lijke en politieke opvattingen variëren. Hoewel het
natuurrecht tegenwoordig niet langer meer als de
grondslag van het recht op noodweer geldt, wordt het
evenwel als onredelijk gezien dat de gevolgen van een
gerechtvaardigde zelfverdediging tegen een ogenblikke-
lijke en wederrechtelijke aanval voor rekening komen
van degene die zich heeft verdedigd. De aanvaller hoort
zijn eigen schade te dragen. Er is geen grond aanwezig
voor de verplaatsing van de schade. Een gedachte die
reeds in het Romeinse recht was aan te treffen en
waaruit de blijvende actualiteit van dit recht blijkt.
Nijmegen, februari 2004
40. Ook in HR 10 december 1999, NJ 2000, 9 ging de Hoge Raad er
voorshands vanuit dat de portier de jongen in kwestie niet met opzet
had geslagen.
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